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Nelle ricerche giuridiche i profili di innovazione sono
talvolta assenti; cio accade specialmente negli studi
che, seguendo la moda o gli orientamenti delle riforme
da tempo ventilate, proposte o elaborate, si legittimano
con una sorta di rincorsa verso 1’attualita che attira
I’immediato interesse dei lettori. Tale tendenza rischia
di collocare la riflessione giuridica, piu seguita, nei pe-
riodici di informazione o nei quotidiani. Nell’eleganza
della presentazione, nel carattere informato dell’espo-
sizione o nella vivacita di elaborazione di molti studi,
anche se in volumi consistenti o scritti sulle riviste
giuridiche, spesso I’innovazione appare, ma rischia di
perdersi in un’ondata di “consumismo” scientifico che
lascia perdere le sue tracce dopo poco tempo, salvo
rari casi di recupero da parte di qualche attento stu-
dioso che intende adempiere al dovere di dominare la
letteratura anche piu risalente, ma rilevante, sui temi
affrontati. Emerge, in questa dimensione, una com-
plessita e pesantezza di informazioni e dati (aggiorna-
ti talvolta ad horas) che si trasferiscono da un lavoro
all’altro lasciando in ombra (se non oscurando) i profili
stabili di innovazione che possono provocare un’effi-
cace risposta pluridimensionale: scientifica, culturale,
operativa e pratica. L’innovazione significativa nelle
scienze giuridiche resta, alcune volte, in questi studi,
consegnata a sintetiche riflessioni che, depurate dalla
prolissita, dall’attualita o dagli sfoggi di erudizione,
muovono approfondimenti e interessi conoscitivi, non
di mera attualita, ma proiettabili in tempi piu lunghi
in cui si ravviva un dibattito culturale e scientifico di
spessore. Questa tendenza richiede allora una rinno-
vata modalita di esposizione dei temi per verificarne,
nella reazione conoscitiva, culturale e di ricerca che si
provoca, il profilo di innovazione suscettibile di creare
forme di liberazione della scienza e della conoscenza
giuridica dallo scadimento nella mera osservazione
dell’attualita, senza relegarsi in un ambito astratto ed
alienante di esclusiva prospettazione teorica. Il dibat-
tito scientifico-culturale a medio o a lungo termine, in
questi casi di innovazione (o quanto meno contenen-
ti la proposta di un profilo innovativo da verificare),
deve impegnarsi su testi propositivi, anche sintetici,
che offrano al lettore di varia estrazione un immediato
risultato conoscitivo, persuasivo o meno (non interes-
sa), di chiara identificazione nelle premesse, nell’im-
postazione, nelle conclusioni e nella documentazione
di riferimento. Si pud, in altri termini, utilizzare lo
schema di una relazione scientifica su di un tema de-
sumibile da uno o piu documenti di base costituiti da
fonti normative di rilievo, orientamenti giurispruden-
ziali, testi politici, economici, sociali, culturali e reli-
giosi suscettibili di fornire alle riflessioni scientifiche
profili giuridicamente rilevanti. In tal modo la sintesi
espositiva congiunta ai documenti di base allegati o
richiamati, puo fornire elementi utili per un percorso
di innovazioni seguito ed arricchito dagli studiosi di
settore, ma aperto, interessante e stimolante per lettori
non specializzati che vogliano rendersi conto dei nuo-
vi istituti che si aprono nell’applicazione del diritto.

25 aprile 1999
Aldo Loiodice



PROFILI DI INNOVAZIONE

Collana diretta da Raffaele Guido Rodio e Vincenzo Tondi della Mura

Comitato Scientifico: Luca Antonini, Vincenzo Baldini, Paola Bilancia, Michele
Carducci, Emilio Castorina, Elisabetta Catelani, Antonio D’Aloia, Antonio
D’Andrea, Luigi D’Andrea, Antonio D’Atena, Gianmario Demuro, Filippo
Donati, Mario Esposito, Francesco Gabriele, Aldo Loiodice, Isabella Loiodice,
Laura Lorello, Massimo Luciani, Alessandro Mangia, Stelio Mangiameli, Andrea
Morrone, Anna Maria Nico, Ida Nicotra, Vasco Pereira da Silva, Anna Maria
Poggi, Fabrizio Politi, Raffaele Guido Rodio, Roberto Romboli, Emanuele Rossi,
Antonio Ruggeri, Gerardo Ruiz-Rico Ruiz, Antonio Saitta, Antonella Sciortino,
Giovanni Serges, Massimo Siclari, Sandro Staiano, Vincenzo Tondi della Mura,
Filippo Vari, Giuseppe Verde, Aljs Vignudelli, Lorenza Violini.

Comitato Editoriale: Andrea Bonomi, Marco Galdi, Nicola Grasso, Giuseppe
Laneve, Maria Grazia Nacci, Mario Palma, Cecilia Pannacciulli, Michele Troisi.

Segreteria Editoriale: Giorgio Cataldo, Romina Cataldo, Antonello Denuzzo,
Antonio Gusmai, Pasquale Procacci.

Le monografie pubblicate nella collana sono sottoposte a procedura di valutazio-
ne secondo il sistema di peer review a doppio cieco.

La medesima procedura e adottata per ogni singolo contributo dei volumi col-
lettanei.

Gli atti della procedura di revisione sono consultabili presso il Direttore.



Vincenzo Baldini

DINAMICHE DELLA
TRASFORMAZIONE COSTITUZIONALE

CACUCCI EDITORE




Volume stampato con 1 fondi di ricerca disposti dal Dipartimento di Economia e
Giurisprudenza dell’ Universita degli studi di Cassino e del Lazio Meridionale.

LArchivio della Casa Editrice Cacucci, con decreto prot.
n. 953 del 303.2022 della Soprintendenza Archivistica e
Bibliografica della Puglia-MiC, é stato dichiarato di interesse
storiczyarticofamente importante ai sensi dég(i articoli 10 ¢. 3, 13,

¢

14 del d. (gs. 42/2004.

PROPRIETA LETTERARIA RISERVATA

© 2023 Cacucci Editore - Bari
Via Nicolai, 39 - 70122 Bari - Tel. 080/5214220

http://www.cacuccieditore.it e-mail: info@cacucci.it

Ai sensi della legge sui diritti d’Autore e del codice civile ¢ vietata la
riproduzione di questo libro o di parte di esso con qualsiasi mezzo,
elettronico, meccanico, per mezzo di fotocopie, microfilms, registra-
zioni o altro, senza il consenso dell’autore e dell’editore.



INDICE

Introduzione
CarpiToLo I
DINAMICHE E METODI DEL
CAMBIAMENTO COSTITUZIONALE
1. 1l cambiamento costituzionale: una categoria intermedia tra la

Rl

scienza giuridica e la scienza politica. Premesse di metodo e
fondamenti dogmatici

Gli adattamenti della Costituzione

La revisione della Costituzione

Conclusioni del capitolo

CaprtoLo 11

PROFILI TEORETICO-DOGMATICI:

pag.

»
»
»
»

11

15
19
33
39

TRASFORMAZIONE E TEORIE DELLA COSTITUZIONE

a)
b)
c)

La trasformazione costituzionale e la teoria normativa della
Costituzione (Kelsen).

Trasformazione e teorie sociologico-sostanziali della Costituzione

... quale decisione fondamentale (Schmitt)

... come regola fondamentale dell’integrazione sociale (Smend)
...come ordinamento giuridico della cooperazione sociale orga-
nizzata (Heller)

Trasformazione costituzionale e teorie “politiche” della Costitu-
zione (Ferdinand Lassalle, K. Loewenstein, Costantino Mortati)
Conclusioni del capitolo

CapitoLo III

ESPERIENZE STORICHE DELLA
TRASFORMAZIONE COSTITUZIONALE

Dallo Stato liberale allo Stato democratico tra sviluppo e trasfor-
mazione costituzionale

Le trasformazioni costituzionali nella transizione: dal regime di
Weimar al regime nazista

»

»

»

»

»

»
»

»

»

45
46
46
48
50

51
54

55

64



Dallo Stato liberale all’avvento dell’ordinamento fascista in

Italia pag. 68

Conclusioni del capitolo. Il cambiamento costituzionale tra que-
stioni di metodo ed esperienza costituente »

CariToLo IV

LA TRASFORMAZIONE NELL’ESPERIENZA

74

CONTEMPORANEA: PEMERGENZA COME FATTORE

DEL CAMBIAMENTO COSTITUZIONALE

I fattori del cambiamento: I’emergenza costituzionale tra solu-

zioni “costituzionalmente conformi” e stato d’eccezione »
L’organizzazione dei poteri per la gestione dell’emergenza
nell’esperienza comparata »
Emergenza e prevenzione nelle dinamiche della trasformazione
costituzionale »
La gestione dell’emergenza sanitaria da Covid-19: sintomi e
suggestioni di una trasformazione costituzionale... »

. la gestione dell’emergenza sanitaria in Italia. Aspetti problematici»

La trasformazione costituzionale nell’emergenza sanitaria: la

giurisprudenza costituzionale comparata »
Emergenza sanitaria e indirizzi della giurisprudenza costituzio-
nale e di merito italiana »

. L’orientamento della Corte costituzionale »
Conoscenza scientifica e vincoli all’esercizio della discreziona-
lita legislativa »
Conclusioni del capitolo »

CapiToLO V

TRASFORMAZIONE AMMINISTRATIVA,
TRASFORMAZIONE DELLA COMUNICAZIONE,
TRASFORMAZIONE COSTITUZIONALE:
ASPETTI DI UNA CORRELAZIONE FUNZIONALE

Emergenza sanitaria e premesse della trasformazione: dalla so-
cieta di cittadini alla societa vulnerabile. Aspetti di un cambia-
mento etico-sociale »
Societa vulnerabile e societa della comunicazione. L’informa-
zione vera come oggetto della tutela della liberta di manifesta-

zione del pensiero e come limite al pluralismo comunicativo »
Societa della conoscenza e dinamiche della trasformazione co-
stituzionale >

77

84

93

95
97

104

109
113

117
120

123

126

138



w

L’impiego bagatellare del segreto di Stato: sintomo di una tra-
sformazione della democrazia liberale?
Conclusioni del capitolo

CaritoLo VI

LA TRASFORMAZIONE DEGLI ELEMENTI

»

EXTRA GIURIDICI CONNESSI ALL’ESPERIENZA

COSTITUZIONALE

I presupposti di cui vive lo Stato costituzionale liberale, che esso
stesso “non ¢ in grado di garantire”. Trasformazione ed ethos
costituzionale

Le aspettative costituzionali nella trasformazione

Conclusioni del capitolo

CaritoLo VII

COSTITUZIONALISMO TRASFORMATIVO E
TRASFORMAZIONE COSTITUZIONALE:
ANALOGIE E DISTINZIONI

Dalla trasformazione costituzionale al costituzionalismo della
trasformazione quale scopo del cambiamento

I fattori della trasformazione: la digitalizzazione dei servizi e
I’'impiego generalizzato dell’intelligenza artificiale

Segmenti di un costituzionalismo trasformativo: la revisione de-
gli artt. 9 e 41 Cost.

. 1l paradigma di riferimento: 1’art. 20a GG

Conclusioni: Menschenbild e trasformazione costituzionale:
dall’individuo-soggetto privato al cittadino

Bibliografia essenziale

»
»
»

»

»

»
»

»

»

pag. 142

144

147
150
156

159

164

170
175

178

187



INTRODUZIONE

9]

“Non c’¢ nessuna Costituzione statica” e questa affermazione
puo sembrare perfino banale nella sua assoluta verita. Del resto, se un
dinamismo intrinseco condiziona la vita di ogni ordinamento statale
democratico, basato sul fondamento del pluralismo politico, sociale
e istituzionale, la Costituzione non appare in se stessa come un atto
giuridico statico ma si determina piuttosto in una condizione ordina-
ria permanente di sviluppo, che concorre a modellarne 1 reali conte-
nuti prescrittivi senza tuttavia pregiudicarne I’identita essenziale. Per
mantenere integra la sua forza responsiva, la Costituzione non puo
non adattarsi alle condizioni sempre in divenire di una comunita sta-
tale, in cui 1 fattori dello sviluppo conferiscono impulsi sempre nuovi
anche all’azione dello Stato inteso come unita politica, in particolare
nella selezione di bisogni e interessi generali e nella regolazione di
fattispecie connesse senza tuttavia vulnerare 1’istanza prima di liberta
e dignita della persona.

L’analisi qui svolta muove da una premessa di fatto, che ¢ la per-
cezione essenzialmente intuitiva di un cambiamento costituzionale
straordinario generato da un’esperienza, quella della pandemia, che
aveva prodotto limitazioni progressive e sempre piu stringenti (alme-
no per il primo periodo) dei diritti costituzionali in ragione dell’e-
mergenza sanitaria. Maturava, nell’osservazione di questa esperien-
za, la considerazione di un agire pubblico in contrasto con la portata
garantista della Costituzione riflessa nel sistema delle liberta e dei
diritti fondamentali, si percepiva la sensazione di un abbandono della
normalita costituzionale in favore del transito verso un nuovo ordine
fondamentale dell’emergenza.

' Girditz K.F., Verfassungsentwicklung und Verfassungsrechtswissenschaft, in Herd-

egen M., Masing J., Poscher R., Girditz K.F. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts —
Darstellung in transnationaler Perspektive, Miinchen, 2021, p. 223 (Rdn.2).
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Ma -come precisa Kant nella Critica della Ragion Pura- le intui-
zioni (o sensazioni) hanno bisogno dei concetti che sono 1 filtri attra-
Verso cui si struttura 1’esperienza per giungere, in fine, alla conoscen-
za. La sensazione intuitiva del cambiamento € ricondotta al concetto,
ampio e complesso, della trasformazione costituzionale che include
anche tratti di quest’esperienza non declinabili unicamente secondo il
vocabolario della scienza giuridica.

Sotto il fuoco dell’attenzione scientifica viene a cadere, cosi, I’in-
sieme dei aspetti -di ordine giuridico, politico ed anche etico- oggetto
della trasformazione che, nel loro insieme, lasciano prefigurare una
profonda revisione negli stessi valori di fondo dell’assetto costituzio-
nale vigente. Liberta, dignita della persona, solidarieta, democrazia,
unita dello Stato tendono a ricomporsi, nell’ordinamento giuridico,
in un equilibrio del tutto rinnovato che spinge anche una diversa per-
cezione intuitiva di tali principi/valori fondamentali. A presupposto
del mutamento, formale e/o sostanziale, di istituzioni e principi del
diritto costituzionale sta il correlativo mutamento della relazione tra
individuo e Stato, del ruolo di quest’ultimo ai fini della tutela preva-
lente degli interessi generali su quelli concorrenti nel quadro della di-
sciplina costituzionale; ci0, in modo corrispondente al cambiamento/
sviluppo dei fattori politici, culturali e sociali integrati nell’esperienza
dello Stato che giungono, in ultima analisi, a condizionare anche le
corrispondenti norme di relazione: cosi ambito del privato e ambito
del pubblico tendono ad una progressiva confusione, quasi immede-
simazione, che ha I’effetto di ricondurre il primo sotto la dipendenza
del secondo. Si assiste ad una movimentazione che dallo Stato-ordi-
namento si propaga fino ai gangli dello Stato-comunita, producendosi
una nuova realta costituzionale che ha pretesa di normalita.

Lanalisi che in questo lavoro si compie, come la stessa definizio-
ne di trasformazione costituzionale, non ¢ tanto ispirata dal giudizio
critico verso il cambiamento quanto piuttosto dall’esigenza di identi-
ficarne tratti e possibili conseguenze, sul piano giuridico e sociale. La
trasformazione costituzionale, quale realta complessa che investe ele-
menti giuridici e metagiuridici ¢ una condizione osservata -potrebbe
dirsi- ex parte constitutionis, ponendosi attenzione alle sue ricadute
anche nella sfera del non-normativo, su presupposti ed aspettative co-
stituzionali. Non traluce una specifica ambizione a conferire un fon-
damento teoretico-dogmatico solido a tale condizione, all’ opposto, lo
sforzo dello studio si ¢ indirizzato soprattutto nella direzione di cer-
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care di identificarne storicamente presupposti, metodi e forme del suo
compimento. Gli esiti e le considerazioni che vengono formulate sono
proposte, percio, alla speculazione scientifica.

Un grato e sentito ringraziamento va alle dott.sse Maria Cristina
Carbone e Gemma Alberico, studiose bravissime e collaboratrici pre-
ziose. Una dedica speciale desidero rivolgere alla memoria carissima
e attuale, dell’Amico e Maestro Prof. Erhard Denninger, a cui devo
molto della mia formazione scientifica e della passione nello studio
della scienza costituzionalistica. Questo lavoro ¢ anche il frutto del
continuo dialogo/confronto con lui, condotto nelle aule dell’Univer-
sita “J.W. v.Goethe” di Francoforte sul Meno come nello studio della
sua abitazione, sui temi ‘“controversi”’ del diritto costituzionale, sul
metodo di analisi e di studio come sul pensiero dei Grandi Giuristi,
italiani e tedeschi. Mi resta, vivissimo, il ricordo delle sue parole, dei
nostri incontri animati dalla sua estrema curiosita scientifica e dall’in-
teresse che trasmetteva allo studio del Grundgesetz, incontri caratte-
rizzati da un’autentica disponibilita all’ascolto e al dialogo aperto.
Questo dialogo la sua morte non ha interrotto, ora prosegue sul piano,
diverso, della memoria e dell’intimo affetto...
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